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I はじめに
200i年， 196飽の条文にわたってなされた刑事訴訟法の改正1)は，事実上刑事訴
訟法を当事者主義的な緩点、から新しく作り憶したといっても過言ではないほど，広
範1mにわたって行われた。事rしい刑事訴訟法は，被疑者の防御権の保障，人身拘束
制度の改善，公判中心主義的な法廷審理子続の磯立，言正拠法体系の整備， i決{家録画
制度の導入，裁定申請の全国拡大，犯罪被告:者の保護，裁判記録の公開などに関す
る多様な規定をおいている礼金般的に被疑者・被告人の人権保隙と手続的権利企
最大限確保する方向で改正された刑事訴訟法は，証拠j去の分野でもっともf=1を見張
るべき変化がなされたが，その代表的な例としていえるのは，それまで学界で絶え
間なく姿求主れていたi違法収集該拠の排除法刻の導入であるわ。これは，過去，自
白排除法~U4) に従って陳述証拠の場合にだけi違法に得られたものの証拠能力を排除
しただけで，物的証拠に対しでは不法に押収したものであっても物件自体の佐賀と
形状には変化がないからへ証拠儲値には変化がないという潔白で違法収集証拠の
排除法郊を認めなかった大法読の判例につき，それぞ立法的に変克したものである
といえる 6)。
このように，違法収集証拠の排除法則は，被疑者・被告人の権益保護という刑事
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訴訟法の全体的な改正方向に符合するものであち，比較法的にはアメリカ法上のい
わゆる排除法刻 (theExclusionary Rules)の影響を受けて新たに導入されたもので
あることには，別段の異論をみないところである7)。すると，違法収集証拠の排除
法則とは，果たして韓国法制においていかなる意味として解すべきであるか。ま
た，車産由法上の違法収集証拠の排除法員せは，果たしてアメリカ法上の排除法員せとい
かなる共通点と笈奥点があるといえるのであるか。そのような共通点ないし羨異点
~知るためには，まず基礎的な水準での憲法的な検討も要求される。なぜなら，透
法lこ収集された証拠の証拠能力を否定するということは，結局憲法条文に基礎合お
いているのであろうし，いわゆる適法手続涼潔として大別されうる違法収集証拠の
鉾除法則の基礎が比較法的にけっして単純に本法則に局駁されたものとして理解さ
れえない部分があるからである。すなわち，違法収集誌拠の排除法則が有する刑事
訴訟法的な合意もまた考慮すべきであち，刑事訴訟法の郎の規定等といかなる衝突
ないし調和可能性があるかも認べる必要がある。
この報告では，韓国法制で違法収集薮拠の排除法員立が導入された背景と状況につ
いて検討し，窓法的な議論を含めて，果たしてこの法則の適用範囲をどのように解
すべきかについて議論ぞ進め，これに対する結論を出してみることにするむ
I 違法収集証拠の排除法賠の法制化
証拠は，様々な分類方法によって分けられ，代表的な分類方法の中の一つは，燦
述証拠 (TεstimonialEvidence) と非陳述証拠 (RealEvidence) とに分けることであ
る。韓国法制は，議法第 12条7攻8)と刑事訴訟法第 30争条めによって従来から違
法に収集された潔述証拠の証拠能力を否定する規定はおいていたが，非陳述証拠，
通常現物証拠とする有体物に対する規定はなかった。もっとも，いわゆる違法収祭
自白の排除法郎10)と呼ばれる不法に獲得した陳述証拠に対する幾定の解釈論につ
いても，未だ多様な議論がある状態であり，陳述証拠の証拠能力の有無の判断は刑
事訴訟法第309条の規定上に表れているとおりに， I任意に陳述したものjでなけ
ればならないという叙述があるから，いわゆる任意性がその判断の主主準となるため
一般的な現物誌拠に対する証拠能力の有無の判断とは差異があるのが当然であると
いえよう。したがって，従来は，違法に収集した現物証拠の証拠能力に対しては部
事訴訟法上の規定がなかったし，前述したように判例もまたその証拠能力を認めて
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きたが，学説は， r宣言、法上の適法手続の原則の遵守と人権保障の精神j を生かせる
ために，また非探述証拠たる証拠物が違法に収集されたものである場合，これに対
する証拠能力を否定することはE当然であるという理由で，違法収集証拠の排除法則
の認定に対して一致した立場をみせてきた11)0 ここでは，違法収集証拠の排徐法
則がいかに法制化につながったかにつき，その立法化の過程に関して簡単にみてお
くことにする。
1 違法に収集された現物証拠の証拠能力に対する従来の判例
従来，大法院は違法な手続によって押収された証拠物につき， r押収手続が違法
であるとしてもその物件自体の佐賀，形状に変更をきたすのではないから，その形
状などに関する証拠価値には変化がないJと判示してきた12)。実務，このような
態度は，韓国刑事訴訟法の根本理念たる実体真実主義が f裁判所が当事者の事実上
の主張，事実の認否または提出された証拠に拘束されず，毒事案の真拐を?究明して客
観的真実~発~しようとする訴訟法上の原理j であり 13)，刑事訴訟法第 308条14)
が証拠の証明カの判断15)において裁判宮の裁還を認定していることに照らし，少
なくとも刑事訴訟法上の論壊によっては首尾一貫したことと解される。すなわち，
実体的真実を発見するために手続的に問題となる部分は，大きな問題にはなりえな
いという立場であったのである。 ただし，違法に収集されたものであるとしても，
その現物自体の読拠能力を否定しえないとする従来の判例の立場は，古家法第 12条
に規定されている適法手続の原別と果たして符合するものであるか否かが問題とな
る余地がないではなかった16)。
2 違法収集証拠の排捻法則の立法化と判例の変更
前述したように，200i年度の刑事訴訟法の大幅な改正作業を通じて，第 308条
の2に， r適法な手続に従わずに収集された証拠jの証拠能力を寄定する規定を新
設することによって，従来の判例を立法的に変更した。すなわち，違法自白排除法
則において違法性の判断の鍵となるのが任意性であるとすれば，違法収集証拠の排
除法刻の重要な規員せは憲法的な適法手続の原理に符合するかに関する判斬であると
同条は宣言しているのである。大法院は，これに合わせて違法な押収・捜索によっ
てえられた証拠は， r基本的な人権保障のために設けられた適法な手続{こ従わない
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ものとして，原知として有罪認定の証拠にすることができずJ，rこれをもとにして
獲得されたニ次的証拠j もまたその証拠能力を否定する判例li)を出した。
II 違法収集証拠の排除法射の適用範間
前述したように，問じ)&1裂を経て立法された違法収集証拠の排除法目立について，
韓関法上のその適用範協は，どのようになるであろうか。すなわち，違法収集証拠
の排除法郎の内務が果たしていかなるものとして捉えることができるかを調べてみ
る必要がある。後述するが，アメリカ法上の排i徐法則 (ExclusionaryRules)の中の
一つであるアメソカ法上の途法収集証拠の排除法郊と韓関法上のそれとは，その表
題自体は類似しているとはいえ，根本的な側面における差異点がある 3 これを?とり
あげるためには， まず刑事訴訟法第308条の 2(こ規定されている「適法な手続jが
どのような窓年長であり， これを遵守しない f違法jなものとはいかなる意味である
かにふれる必要がある。
1 アメリカの手続的適法手続の原理
違法収集証拠の排除法則合規定した刑事訴訟法第308条の 2は， r適法な手続J
を滋守せずに収集することは違法であると規定している。とすれば，果たしてここ
でいう f適法な手続j とはなんであろうか。
アメリカ修正憲法第 14条は， rいかなる州も適法手続によることなくいかなる人
からもお出または財産を剥奪することができないj と規定し18)，修正怒法第5条
は， rいかなる者も適法手続によることなく生命，自治または財度を鎚奪されえな
いj と規定し，適法手続について定めている19)。アメリカ連邦最高裁の相当数の
判決において適用された修正窓法第 14条における適法手続条項j二の「自由 (Liber-
ty) J は， )，喜多s怒法に明示的に規定されていない騎示された基本権を象徴するよう
になり 20)，適法手続条項が州政府または逮邦政府に要求していることは，一般市
民{こ対してその強制力を行使するにおいて， r基本的公正性 (FundamentalFair-
ness) Jをもって行動することを7要求する条項であることがうかがえる21)。そのよ
うな側面でアメリカの適法手続条項は，政府の制裁が来たして手続的に公正なもの
であるかを判断する手続的なi違法手続際環，および，法が保護する法益ないし根本
353 
〔資料J2008年度筒江大学技法学部 南山大学法科大学続・法学部学術交流会報告
理念または「基本的権利j を守護するために必婆な実体的な適法手続原理として解
釈されると考える22)。
実体的な適法手続原惑が守護しようとする「基本的原怒Jが果たしてなんである
かは，絶え間なく議論されうる開題であるが，なぜアメリカの適法手続条項が笑体
約な適法手続原理を合意しているかにふれることは，それほと悶難な問題ではな
い。なぜなら，前述した適法手続条項が掲示している「自治，生命，財産jがまさ
に基本的原理念導き出せる根本的な概念になっているからである。したがって，ア
メリカ;去における違法収集誌拠排除法度目が合意している f違法j とは，根本的な概
念に対する侵委主?招来しうる実質的な違法なものに対する議論そ指すと解すること
ができる。
他方，アメリカ法上の違法収集証拠の排徐法則は，よく知られている Weeksv. 
Ul1ited 5似た'523)判決と同ーの判決要旨をチNにも適用すべきと判示した Mappv. 
Ohio24)判決で、その議論が終結されたのではなく，違法に収集された証拠は陳述証
拠であるか現物証拠であるかにかかわらず，その証拠能力が無条件に排除されるべ
きであると命じたのでもない。このように，違法収集証拠の排除法則が各裁判所に
おける理解の差異によって各別に解釈されうるということは，アメリカ連邦最高裁
も受け入れたことであり 25)，各別に解釈されうる根本的な理由は，その違法伎の
概念が実体的な適法手続原理に基づく災質的な違法性iこ基礎をおくためである。ま
た，途法収集証拠の排徐法則の存在にもかかわらず，多くの例外が判決によって適
法なものとして認められるのが可能であった潔白もまた26)，実体的な適法手続に
基づく実質的な違法性がその判断基準となるからである。
そうだとすれば，韓関の場合，違法収集証拠の排除法則でいう違法であるという
ことばの合意は，果たして実体的な適法手続原潔で規定している実質的な逮法19，を
含むものであるか，さもなければ手続的な液法手続原理で導き出せる手続の違法性
だけをいうものであるかを検討する必要がある。これについての議論は，次に述べ
ることとする。
2 韓国での違法収集証拠の排除法則における違法性に関する議論
J二で簡略に議論したように，刑事訴訟法第 308条の 22i)に規定されている違法収
集証拠の排除法則が根拠としている韓E護憲法上の適法手続条項は，憲法第 12条 I
項28)と同条3項29)であるといえる。韓協憲法上の適法手続条項で言及されている
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根本的概念は， 1身体の自由jにすぎない。すなわち，韓国慾法上の遜法手続条項
は，アメリカの場合とは去を呉があ札 これは身体の自由と関連した粥苦手手続ーとの保
障という側面で規定されており 30)，適法手続という用語の代わちに適法な手続と
いう表現を使用することによって，手続的な適法手続に近いような記述合してい
る31入したがって，実体的な適法手続の原理がなぜ規定されているかに関する説
明たる，基本的な権利の毒事出を可能にする根本的な概念についての叙述が憲法上足
ちないため，果たして適法手続条項の存夜でいかなる基本的権利が保護されうるか
もまた明らかでないといえる。
結局，韓国の慾法上の適法手続条項が果たして実体的なものかそれとも手続的な
ものかについての議論が終結されていない渓状で32)，刑事訴訟法第 308条の 2が
1;護法な手続j と規定している意味がいかなるものであるかな判断することは，な
おさら混乱{こ陥る余地がある。また，違法収集証拠の排除法別上の f適法な手続j
を実体的な適法手続原壌に基づく実質的な適法性ないし途法性として判断する場
合，憲法的な観点からみたとき手続的lこ適法なものであるから，その適法性が認め
られるにもかかわらず実質的に遼法なものとして判断されるおそれがあり，違法収
集証拠の排除法射で意味する違法とは，結局，手続的違法性だけを主意味すると解す
べきであると思われる。
このような状況で，違法性に関する議論は，強制捜査と任窓捜査で適法なものと
して受け入れられるのがなにかについての議論に直結すると考える。
3 任意捜査と強制捜査そして違法性に関する議論
上記したこととは異なって，もしも韓国法上の途法収集証拠の排除法則が実体的
な適法手続原理で導tI:lできる実質的な違法性をいうものと判断すれば，現在韓関の
制度において違法収集証拠の排除法則に逮背しうる制度がなんであるか，つまり公
正な手続の規定ないし遵守だけで保護されえず基本的な人権を侵議すべき捜査はな
いかを?まず議論しなければならない。
韓醗郎事訴訟法第 lヲ9条 1項33)は，いわゆる強制処分法定主義ないし任意捜査の
原則合主主脅することによって， 1強制処分は法律に特別の規定がなければj可能でな
く， r捜査目的を達成するために必要な調査jをすることができると規定している。
ところで，なにが任意捜査の対象となりうるかは，非類型的なものであり 34)，強制
捜笈の様拠たる強制処分の窓義についても争いがあるなど35)，任意捜査と強制捜
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査の区分に対しでも未だ議論の余地が多い。ただし，手続的な側面における強制捜
査とは，その基本的な人権侵害の可能性のため裁判所の審査手続たる令状の発布を
必要とする，可法的抑制手段としての令状主義が適用36)される場合そ意味すると
いえよう。
結局，違法収集証拠の排除法則上の違法性ないし適法性を手続的なものとしてだ
け捉え，法の許容する任意捜査の範囲を広〈認める場合，遼法収集証拠の排除法則
は，人権保護に実質的な助けとなるよりは単純に手続全遵守して収集した証拠の証
拠能力ぞ認め，手続を滋守しなかった場合にその証拠能力金無条件排除してしまう
図式的なものになるおそれがある制度であるといえよう。
4小括
まず，アメソカで導入された違法収集証拠の排除法刻が韓国法制下でその実効性
全確保するために，アメワカで当該法則がいかなる意味として受け入れられている
かをみる必要がある。上記したように，アメリカ法上の排除法則 CExclusionary
Ru¥es)に基づく違法収集証拠の排除法別は，アメリカ連邦憲法上の適法手続条項
が単純に手続的なものだけでなく実体的な適法手続の遵守を要求することによっ
て，もっと大きな怠味をもつようになった。もっとも，実体的な適法手続の遵守を
婆求するため，手続的に違法であることが明らかであるにもかかわらず，その適法
性を認める例外的な!j引列があるので，事実上，例外が原則を飲み込んだという批判
金受けた。とはいえ，結来的に実体的な意味で、違法性の判断をすることは，捜査に
よる人権侵議と訴訟の根本理念たる実体的真実の追求との簡の比例性を追究する一
つの方法Lこなるであろう。
IV おわりに
違法収集証拠の排除原郊を法制fちしたことは，過去の権威主義の政権下で捜査機
関の越権的な行為による人権侵害の歴史をもっ韓国において，単純な法条文の追加
以}二のJA味があり，人身拘束をその内容とする刑事法上で適法手続の原理主7，具体
的に宣言したことには，大きな意義がある。
しかし違法収集証拠の排除法則に関する議論は，単にそのような法則が法制化
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したことに対して満足できるものではなし単純にその法別がなんであるかに対す
る議論に局液されうるものでもない。これは，慾法的な議論だけでなく刑事訴訟法
上の根本理念に痕結したものであるといえよう。違法収集証拠の排除法刻は，従
来，実体的真実の追究がその根本理念であると宣言してきた刑事訴訟法の立場自体
を変更するほどの革新的 にほかならない。すなわち，妥当性の認められる
(Relevant)証拠であるとしても手続を遵守していない場合{こは証拠として使用しえ
ないということは，実体的な真実がなんであるかとは関係なし公判上の事実関係
の確認を?するという意志の表明であるといえる。それにもかかわらず，前述したよ
うに，現在の韓国法制の構造上，刑事訴訟法における違法収集証拠の排除法刻上の
違法性は手続的遼法性に対する議論になるほかないc 結局， 2007年になされた違
法収集証拠の排徐法目立の立法は，ほんのスタートにすぎず，尊重に法紛化によって被
疑者および被告人の人権が向上することになるのではない点を認識しなければなら
ない。
{追記〕 本総iま， 2008 iF 7 Fl11日{こ関かれた南11.至宝江共同セミナで発表した原稿~
加支芝・在住訂したものであるc
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